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Le jurisconsulte,' qui veut meriter ce noni, examine les 
dispositions de la loi entière: si elle est muette sur le cas 
qui se présente, il s’applique à en developper les princi­
pes, à determiner ce que le législateur, en conséquence de 
son but, et de sa manière de voir, aurait statue sur cha- 
que espèce non exprimée ; il établit avec clarté 1 affaire en 
question; il distingue ses caractères généraux d’avec ceux 
qui lui sont individuels; il supplié au raisonnement de la 
loi, qui n’est pas expresse, etc. etc.
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I o non avrei avuto mestieri di preludere iu guisa alcuna all’argomento che mi venne talento di svol­gere in queste pagine, se non m’avesse preso la te­ma che altri meno al Diritto scritto, che a quanto si è usato di fare fin qui ponendo mente, tendesse così a disperdere il fruttp ch’io avrei immaginato di con­seguire col mio discorso. Imperciocché intendendo io di sostenere la tesi prenunciata, subito mi si pa­rò innanzi la pratica contraria dei Tribunali. Ma quand’anche, ciò che però mai non avvenne, per quanto io sappia, in sede contenziosa avessero pro­nunciato sfavorevoli sentenze, come potrebbero mai queste costituirci una legge a fronte del § 12 del nostro Codice? Non sarebbe d’altronde questa la prima, ma sono state assai altre volte che ben di­versa ne fu poi l’autentica interpretazione.Essi, per quanto m’è noto, in sola sede onoraria, partendo dal solo fatto del testamento, e lasciando ogni disputazione di diritto a chi n’avesse interes­se, deputarono curatori agli istituiti non concetti nascituri. Il dire poi ch’essi stessi avrebbero dovuto conoscere la invalidità di quelle instituzioni, non sono io ardito di sostenerlo, mentre mi basta l’aver preposto alla dimostrazione questo cenno, onde giustificarmi se con tante ragioni sostengo un as­sunto che sembrei'ebbe forse d’assai piana e facile soluzione.
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Venendo ora alla lesi, non sarebbe forse inop­portuno ridurla a caso concreto. Suppongasi per­tanto cbe Tizio così abbia disposto nel suo testa­mento: Istituisco eredi nella mia quota disponi­bile i figli nascituri di legittimo matrimonio di mio figlio Cajo. Tizio, dopo un anno circa, vien cólto dalla morte: ed a Cajo nè all’epoca del testa­mento, uè a quella della morte non nacquero figli? nè alcuno ne appariva concepito. Sarà valida per­tanto tale instituzione ?Prendiamo le mosse dai generali principii di Di­ritto, per decidere poi se essa entri nello spirito e possa ricevere proiezione dal Codice Austriaco.Il celebre prof. W inivarter ci dice, cbe la ca­pacità in genere è !  altitudine ad impiegare una certa forza o potenza in modo che ne segua l'ef­fe tto  contemplato. Ora quando debba in Diritto succedere la trasmissione di un diritto qualsiasi da un uomo in un altro, è essenzialissimo per certo il presupporre la loro esistenza : perciocché la non esi­stenza esclude affatto ogni idea di personalità, ed il non esservi personalità importa assolutamente non esservi capacità di diritto. Conciossiacbè in tanto è libero ad uomo anche in natura il conse­guire, in quanto ciò sia collegato coll’altra idea d’un essere dotato di sensi e di ragione, scopo a sè stesso ; non potendosi altrimenti senza questo diritto formale originario concepire un subbietto suscettibile di diritti e di doveri. Ciò stante, non si saprebbe nemmeno attribuire un diritto ai non
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nati, sebbene concepiti; molto meno poi ai non concepiti, i quali non sono alcuna cosa: essi rav­volti nel nulla abbisognano del soffio onnipotente che gli animi ed avvivi. Quindi e, che non riscon­trandosi nei non concepiti nè esistenza nè perso­nalità, resta fermo che tali esseri astratti, fuori del mondo, e che in tanto solo si possono anche intel­lettualmente considerare, in quanto una volta o l’al­tra può succedere che esistano, sieno affatto inca­paci a poter conseguire. Questi principii sono fermi ed immutabili, perchè la natura e la ragione fu­rono e saranno ognora le norme indeclinabili di tutte le nazioni. Il perchè siccome la legge civile non è che una modificazione della naturale, talché si debbono ritenere per sussistenti tutti i principii di questa, che quella non modifica: acciocché in Diritto civile si potesse attribuire tale facoltà ai non concetti sarebbe mestieri di una disposizione for­male, che desse loro un’ idoneità che non hanno, ossia d’una legge che la concedesse, non essendovi d’uopo altrimenti di una norma proibente, perchè essi non possano conseguire. Quando mai le leggi civili avrebbero potuto dare una concessione di tal natura? Esse tanto hanno imperio, quant’hanno sanzione: ma come non possono applicar questa a ciò che non fu e non è, così quello non potranno 
estendere.Se pertanto i nascituri non concetti non possono conseguire, ne viene di conseguenza, che conces­so anche dalla legge positiva il diritto di far lesta-
8mento, eglino non possono nemmeno succedere per diritto d’eredità. Couciossiachè anche per questa, come per ogni altra maniera di acquistare, si esige una capacità: e siccome non si può riscontrare que­sta capacità in altro momento, come fu detto, che in quello in cui il diritto dell’uno passa nell’altro; ciò deve aver luogo nella successione immediatamente dopo la morte del testatore. In quell’istante fisico vien reputato che l’erede rimpiazzi il defunto: cioc­che la pratica e gli statuti francesi bene ed energi­camente esprimevano colla sentenza: le mort saisit le vif. E Merlin colle parole: lorsque Vinstant de la mort naturelle est constate, il ne peut y  a coir aucune difficulté sur l'epoque précise, ou s’est ouverte la succession du défunt (Rep. cerò, suc- ces. Sect. I. § -4). Intatti il lume stesso della ragione ci avverte che i beni e i diritti del defunto non deb­bano restare in sospeso; che non possa rimanere vacante ed incerta la sorte delle sue proprietà. se appunto la successione non e che una prosecuzione del dominio del defunto negli eredi: locchè è tanto vero, che se non esistono eredi testamentarii, sub­entrano ipso j ure in loro luogo i legittimi. L’uomo muore, e morendo rompe tutti i legami che tene­vano con lui avvinte le sue proprietà; ma la legge li riunisce, li perpetua: e s’ei pure più non esiste, altri subentra immediatamente nel possesso delle sue facoltà, e riempie quel vuoto ch’egli lasciò. Co­me potrà dunque essere tenuto in sospeso il diritto reale e presente dell’erede alla morte del testatore, e
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paralizzato per la vocazione di chi può essere e non essere? Subito che questa morte avvenga, essa stes­sa apre la successione, impossessa gli eredi: ma per ciò conviene almeno riconoscerli; e per questo con­viene almeno che esistano: giacché come non vi sarebbe trasmissione di morto in morto, così non v’è nè vi può essere da un morto in chi è tutt’al più possibile che esista. Se dunque la successione s’apre al momento della morte del testatore, a que­st’epoca, come dicevamo, devesi giudicare della ca­pacità od incapacità dell’erede. Ma siccome i non concetti non possono conseguire, e l’abbiamo di­mostrato, e la successione è un titolo appunto per conseguire; così luminosamente ne sorge, che tanto essi, come chi non nacque vivo, non possono essere eredi, perchè sono un niente, ed il niente non può occupare alcun posto. Quod nullum est, nullum producit effectum. Si disse che i non concepiti nou potrebbero essere ammessi a succedere che per una espressa eccezione della legge; eccezione che, come si dirà più avanti, fu dal Codice Austriaco contem­plata unicamente nelle sostituzioni. Ma era poi nel caso nostro necessaria questa eccezione? No, ri­spondeva Theilhard al primo Console (Giurisd. It Tom. IV ). I  padri veggono (prosegue egli) per lo piu nascere i loro nepoti; quindi nel maggior nu­mero dei casi contingibili provvedono alla con­servazione nelle loro famiglie della porzione dei loro beni disponibili. Questo permesso non avreb­be potuto trovare un fondamento che nella presun-
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zioue d’un affetto nel testatore verso gli eredi na­scituri non concetti; ma egli come potrebbe amarli senza prima conoscerli?Inoltre se la ragione c’insegna che pei diritti at­tuali e certi s’esige un soggetto attuale e certo, co­me mai si può, senz’essere incoerenti a sè stessi, così stranamente argomentare, che il diritto di suc­cessione certo ed attuale possa trovare appoggio in un soggetto affatto contingente e futuro? Nè vo­gliasi trarre argomento della validità dell’istituzione di non concetti dall’osservare che anche nella sosti­tuzione il soggetto contemplato ed attendibile per legge è un ente che non esiste, perchè il caso è ben diverso. Il diritto in questa si ferma nell’istituito; in lui si veriGca il diritto certo. La istituzione e la so­stituzione sono due disposizioni distinte, ed essen­zialmente indipendenti l’una dall’altra: colla istitu­zione si gratifica l’erede; colla sostituzione si grati­fica il fidecommissario. Può quindi l’istituzione es­ser nulla, ed esser valida la sostituzione; può al pari dell’instiluzione esser tutto valido, ed esser nulla la sostituzione. Una folla di testi del Diritto romano forniscono la prova di quest’asserzione.E qui noi, parlando di sostituzioni fidecommissa- rie e di fidecommessi, ci siamo anzi segnata la via ad un altro argomento in nostro favore. Imperciocché è da rimarcare vieppiù questa differenza che passa fra erede istituito e sostituito. Istituisconsi anche nascituri incerti; ma questi però o debbono essere nati prima della morte del testatore, o debbono avere
a quest’epoca almeno un principio di vita nel ven­tre pregnante. Se la legge per mera finzione e per la speranza della nascita considera il non nato per nato ; e capace di diritti, esige però sempre il suo concepimento; ma non potrebbe mai per finzione considerare nato chi non esiste nemmeno concetto, perchè la finzione mancando di qualsiasi appoggio si convertirebbe in un sogno. In qualunque maniera di successione, sia pur anco per fedecommesso, si richiede sempre come anello della catena un erede instituito in un essere vivente e contemplato. Per­ciò è, che tutte le legislazioni uniformandosi alla romana, sempre mantennero questo principio anche nelle primogeniture, maggioraseli!, fedecommessi discendenti, trasversali, cumuli perpetui, ec. Se quindi, per esempio, Tizio avesse detto: Istituisco e voglio che mio figlio maggiore e primo genera­to sia mio erede in ciò tutto di cui posso disporre, sotto ordinazione di primogenitura ; e dopo lui sostituisco il di lui primogenito, ed i successivi primogeniti della mia linea discendentale in in­fittitimi; se all’epoca della morte del testatore il pri­mo istituito mancava, l’ordinazione cadeva, e face- vasi luogo alla successione legittima. Come in que­sta, così dicasi di tutte le altre specie di ordinazioni accennate, ed altrettanto per quelle che per le no­stre leggi possono avere vigore. Il celebre giurecon­sulto Peregrino così si esprime nella sua Opera De Fideicom. agli art. 12. 14. Cap. XXII.: Ego autem, inhaerendo dictis majorum nostrorum dico, quod
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aut agitur de institutione filiorum ipsius testato­ris, et hoc casu Jiliorum absoluta institutio com­prehendit etiam posthumos, nam testamenti favor ne alias ob illius praeteritionem invalidetur : sic expostulat, et quia dum testator filios instituit, censetur sibi in causam necessariam providisse, ne alioquin ob praeteritionem filiorum testamen­tum invalidetur, et sic etiam ob illam rationem posthumos instituisse. E più sotto: Conclusio est relictum vel in diem certam filiis agnatis et co­gnatis alicujus extranei, quia in eos non tanta cadit affectio, prout in conjunctos ipsius testato­ris ; idcirco non comprehendit nisi eos, qui nati erant tempore testamenti, quibus testator potuit videre affectus; ideo nati post testamentum non continentur in legato.Se pertanto anche nelle sostituzioni bisogna esi­stere per essere capace a ricevere al momento che se ne verifica il caso, a più forte ragione così deve essere al momento che si apre la eredità per un in­stituito. Qui havvi la regola: nella sostituzione una eccezione; et exceptio confirmat regulam.
C o d ic e  C iv il e  A u s t r ia c o .
Discendiamo ad esaminare davvicino la nostra le­gislazione.Gioverà premettere, che quando pure si volesse sostenere eh’essa non s’esprimesse affatto chiara­mente, non si potrebbe già inferirne , senza farle
13grand onta, clic scostaudosi dalle taggi di ragione, e dagli universali principii di Diritto, intendesse di adottare contrario principio. Ciocché vie più mani­festo apparisce se si consideri, che siccome la legge di natura tutti riempie i vuoti della scritta, nel dub­bio, ove questa non vi deroghi espressamente, il buon criterio stesso ci indetta di seguire gli ordinamenti di quella. Se non che il Legislatore Austriaco non poteva lasciar luogo ad alcun dubbio in affare di sì grave momento5 anzi fissò diverse norme, le quali scendendo l’una dall’altra, come rami dallo stesso tronco, guarentiscono la nostra opinione. Ecco a poche parole ridotti i §§ 16. 17. 18. 21. 22. 536. 537. 538.
Ogni uomo ha diritti innati: ciò tutto che è loro conforme si ha per sussistente, ove non ne venga provata la legale restrizione: in forza di questo ogni uomo , sotto le condizioni prescritte, è capace di acquistare diritti; e siccome alcuni degli uomini per accidentali circostanze non possono provvedere da sé alla conservazione e difesa di tali diritti, e lo Stato deve proteggerne la sicurezza; così viene de­terminato quali sieno tali persone: e si annoverano tra esse appunto i concepiti, perciocché ad essi per finzione legale, e in quanto che in rebus humanis sunt, dal momento della loro concezione si conce­dono degl innati diritti. Essi infatti si considerano come nati, ove si tratti dei loro diritti, e non di quel­li dei terzi; perciocché conservandone ai primi il futuro godimento, non era poi giusto estendere tale
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finzione di legge tant’ oltre da procacciare ad altri dei vantaggi, di cui non faranno acquisto che me­diante la nascita del fanciullo. Che se una cosiffatta finzione ed un tale favore si riservano pei conce­piti, qual conseguenza se ne deduce? Non è abba­stanza palese la illazione, che se per essere perso­na, aver diritti, aver legale protezione, conviene per lo meno essere concepito; i non concetti, non go­dendo di tutto questo, sono incapaci di conseguire?Dai combinati §§ 536. 537 emerge, che perchè ad uno possa deferirsi il diritto ereditario ( haere- ditas delata sit) conviene cbe l’avente titolo soprav­viva al testatore; ma siccome l’idea d’una soprav­vivenza deve associarsi a quella d’una preesistenza, così di nuovo siamo autorizzali a conchiudere che i non concetti sieno incapaci d’essere istituiti eredi. L’immaginare che il curatore nominato dal giudice avesse un titolo per essi, è stranezza ancor più gran­de e ridicola; perciocché lasciando ancora che con­verrebbe che questi avesse il mandato di curatela prima della morte del testatore, onde esistere a que­st’epoca in tale rappresentanza, non si può conce­pire, senz’ ammettere paradosso, un curatore senza curato, un referente senza relato.La legge poi al § 538 confermando i principii più sovra esposti, determinando la capacità di suc­cedere, la fa dipendere appunto da quella di acqui­stare. Come pertanto dal fin qui detto potrebbesi in buon senno attribuire capacità d’acquistare al nul­la? Chè un nulla sono appunto i nascituri non con-
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celli, E se questa non si concede ad essi, come mai senza sragionare si potrà nemmeno far parola di quella ? Egli è ben vero che non s’esige che l’ere­de sia capace d’ acquistare per alti proprii, sendo- chè il diritto di successione si devolve di per sè , ipso jure, a favore di quelli che hanno un titolo va­lido ; ma chi negherà che per immaginare che una persona abbia un titolo valido non convenga sup­porne prima la esistenza? Dunque se si concede appunto facoltà d’acquistare e succedere al nasci­turo concetto, all’infante, al mentecatto, perchè esistendo hanno un titolo valido, pel motivo stesso non si sa come si possa concedere al nascituro non concetto.Altro argomento sorge dal § 681. Sotto il nome di figli allorché il testatore ha istituito i figli d'un altro si comprendono solo le figlie ed ifig li. Se poi ha istituito i suoi proprii, si comprendono anche i discendenti che succedono in loro luogo, i quali già erano generati al tempo della morte del testatore. Ora mi dicano per favore gli avver­sarli: qual ragione sufficiente può avere indotto il Legislatore ad avvertirci che per questi figli o di­scendenti non s’intendano che i soli concetti al- 1 epoca della morte del testatore? Quell’amore così assurdo e stravagante eh’essi vogliono doversi ri­spettare nel testatore verso quelli che mai nè co­nobbe, ne potè conoscere, e che solo potranno per lui provenire nelle successive generazioni, perchè il Legislatore non volle rispettarlo anche qui? Sa-
peva bene anch’egli il Legislatore, che fra gli enti possibili esistono anche i nascituri non concetti; e quindi se non concesse loro capacità, non vorrà nemmen riconoscerla. Quod lex tacuit, noluit.Ma, per quanto giusti appariscano tali principii, il § 274 sconforta taluno dal seguire la nostra opi­nione. Il detto paragrafo si esprime così: Riguardo a quelli che non sono ancora nati si deputa il curatore o per la posterità in genere, o per la pro­le già esistente nell’ utero della madre. Nel primo caso il curatore provvede perche l’eredità desti­nata ai posteri non soggiaccia a deperimento; nel secondo perche sieno conservati i diritti della pro­le nascitura. Ma anche questo paragrafo suffraga il nostro assunto. Diffatti la posterità in genere, di cui qui si parla, è quella appunto contempiabile in via di eccezione nel solo ed unico caso del fedecom- messo; e lo si dimostra.I. Il Capitolo IV ., cui è subordinato il § 274, prescrive le norme generali per tutti i tutori e cu­ratori indistintamente: quindi siccome per un caso di eccezione, in quello appunto specialissimo del fedecommesso, il Legislatore concede che il non concetto (ente possibile, ma contingente e futuro), allorché divenga reale ed attuale, possa essere rive­stito d’un diritto ; dovea qui, onde dare il necessa­rio ordine e concatenamento alle idee, trattare an­che del curatore che gli verrebbe nominato: altri­menti, parlando nel fedecommesso di un curatore alla posterità, o sarebbe stato al tutto nuovo questo
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nome ; o, definendone allora le attribuzioni, avrebbe irregolarmente spostata una disposizione clic l’ordi­ne naturale chiamava ad altro luogo. Taglioni stes­so, autore del confronto tra le leggi romane ed ita­liche, e commentatore del Codice Civile Austriaco, assai chiaramente si esprime, che la prima parte del § 274 deve considerarsi riferibile alla successione di più generazioni, come nei casi di fedecommesso; e la distingue dalla seconda, allusiva alla successio­ne ordinaria ed ai nascituri concetti ( ‘). Dunque il curatore alla posterità del § 274 deve riferirsi al solo fedecommesso.II. La legge, coerente a sè stessa, parlando di posterità nel fedecommesso, accenna al curatore, senza dire più in là. Come poteva essa lasciare ta­le lacuna, se già non si fosse risovvenuta d’averne trattato più addietro nel Capitolo generale d’ogni e qualunque specie di curatela?III. Ciò poi risulta vieppiù chiaro, se si consi­deri l’ufficio prefinito dalla legge a questo curatore della posterità. Ogni curatore in genere vien dato od alla persona perchè la rappresenti, od alle so­stanze perchè le amministri, od ai diritti perchè li difenda. Il § 274 invece ne dice, che l’ufficio del cu­ratore alla posterità è quello di provvedere perchè l’eredità destinata ai posteri non soggiaccia a de­perimento. Una tale differenza di attribuzione fra
( i )  Comm. Cod. Civ. Tom. II. Art. IX. pag. l65. Notisi che anche Taglioni al Tom. IV. Art. I. pag. 7 2 ammette ampiamente la nostra opinione. 2
il curatore alla posterità e tutti gli altri curatori a persone, a cose, a diritti, ci porta dunque eviden­temente a concliiudere, che a questo non diede rap­presentanza. Nè poteva darne infatti, poiché il rap­presentante suppone il rappresentato, e questo sup­pone uno che esista; per cui se niuno esiste, chi dovrà il rappresentante rappresentare? Non diede amministrazione; nè questa poteva dare, se essa sup­pone un possesso in alcuno: e chi non esiste non possedè. Non diede per ultimo difesa; nè poteva dar­la, se essa suppone diritti da difendersi: e chi non ha esistenza, nè ha nè può avere diritti. Ora il cura­tore nei fedecommessi, quando ha sorvegliato, nulla più gli resta a fare; poiché ogn’altra incumbenza è del primo instituito. Ma nella instituzione di non concetti converrebbe appunto che rappresentasse, amministrasse e difendesse. Dunque il curatore alla posterità non è applicabile all’istituzione d’incon- cetti. Il Codice poi riconosce espressamente questa essenziale differenza là dove al § 634 ordina che nei cambiamenti del fedecommesso si debbano sen­tire tutti i chiamati; ed essendo questi o minori od assenti, i loro tutori e curatori, indi anche il cura­tore del fedecommesso della posterità.IV. Ma questo non basta. Supporre una legge senza uno scopo non si può senza insultarne l’au­tore: imperciocché l’idea d’una norma senza un fine, abbandonata all’altrui capriccio, ad un deter­minato evento, pugna assolutamente ed essenzial­mente col concetto di una legge. Se dunque al con­
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trario ogni parola d’essa non deve cadere: se il § 274 parla di curatore alla posterità in genere; se nel solo caso di fedecommesso si richiama espressamente un tale provvedimento: o conviene ammettere che il § 274 ha l’unico scopo del fedecommesso, o cade­re nell’assurdo, che la Legge abbia in quello vana­mente disposto del curatore alla posterità.Y. S’arroge, che la Legge nel Capitolo dei l'ede- commessi, rigorosamente prescrivendo i confini per la loro fondazione, sanzionò essa pure il principio sovra esposto, che cioè sempre si propose un fine certo e determinato, mai improvvidamente abban­donandolo all’arbitrio dei testatori col permettere la istituzione di eredi affatto incerti e futuri, come sono i non concetti.VI. Per ultimo si rifletta al nesso di tutti que­sti principii. Il Diritto civile è il complesso delle leg­gi sui diritti ed obblighi delle persone private: dun­que esseri esistenti. In dubbio si deve interpretare per analogia; e non potendo così,ricorrere al Diritto naturale. Il curatore alla posterità del § 274 avrebbe un’effimera esistenza nella legge, e sarebbe affatto sconosciutole non sene parlasse nel fedecommesso. Null’altra posterità si saprebbe concepire, che quella del fedecommesso. In questo solo caso ammetten­do l’esistenza d’una posterità cui è già costituito il curatore, implicitamente se ne esclude ogni altro, perchè inclusio unius est exclusio alterius. Dopo tutto ciò è palmare la conseguenza che ne deriva: od esiste un fedecommesso, e vi avrà posterità ed
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un curatore: o non esiste, e non vi avrà nè l’un a nè l’altro.Vorrebbesi eziandio che le parole del § 274, a quelli che non sono ancora nati si deputa il cu­ratore. od alla posterità in genere ec., dovessero servire a prefiggere una regola generale. Ma ciò non si può imaginare senza travisare il senso ovvio della legge, e senza applicarle una male intesa interpre­tazione. Ciascheduno infatti conviene con noi, che se piuttostochè nel Capitolo IV. delle tutele e del­le cure quella disposizione fosse stata inserita nel Capitolo X. delle sostituzioni e fedecomméssi, non vi sarebbe stata veruna quistione. Allora la poste­rità, come tassativamente contemplata in questo solo caso, non avrebbe potuto lasciare il campo a frap­porre dubbii, perchè con ciò sarebbe risultata chia­ra la volontà del Legislatore di escluderla appunto da tutti gli altri immaginabili. Ora io domando: co­me si potrebbe supporre che un savio Legislatore, dopo averci fatto intendere nei §§ 21.22. 536. 537. 538 com’egli non voglia proteggere gli enti che non sono, dicendoci che ha titolo a tale protezione la sola prole concepita, e questa solo quand’anche si tratti de’ suoi diritti, ed averci così stabilita pro­priamente una regola generale; ora di balzo ed im­provvisamente, contraddicendo a sè stesso, volesse estendere questa sua protezione anche agli incon­cetti? La legge inoltre non adopera la parola po­sterità!, usata nel § 274, che nel fedecommesso ; e s’ella non ce ne desse l’idea nel § 618, noi non sa­
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premmo quasi ben determinarne l’importanza. Essa in questo ci fa intendere come posterità, nel senso legale, equivalga a tutti i fu turi successori d’un casato, o almeno a molti d’essi ; ossia a tutti quelli, qui post nos fu tu r i sunt. Ora il dire che il § 274 conceda l’istituzione di eredi non concetti, egli è un restringere assolutamente l’ovvio ed espresso si­gnificato della voce posterità ; mentre in questi na­scituri non concetti non si contemplano nè tutti nè molti dei successori di un casato, ma i soli so­lissimi primi che saranno per venire.Ci permettano i lettori ch’io qui trascriva altresì quanto in proposito ebbe già ad opinare il profon­do filosofo e giureconsulto Gian Domenico Roma-» gnosi, cui cadde incidentemente di favellare intor­no a questo gravissimo argomento. Egli nelle Con­sultazioni scelte (Voi. I. Fase. III. pag. 512) do­manda se la legge vigente permetta d’instiluire le persone viventi e le nasciture. « A questa domanda (dic’egli) può servire di risposta il seguente comen- tario dello Zeiller al § 538 del Cod. Austr. Capace di eredità in generale è quegli che è capace di acquistare una sostanza:questa capacità e accor­data anche ai non nati (§§ 22. 274. 681). A que­sto passo soggiunge la seguente nota : Nel Codice Napoleone è incapace di ereditare tanto il fa n ­ciullo non concepito, che quello che non è nato vitale (§ 23. Art. 725. 906). »» Si riscontrino i paragrafi dal commentatore qui citati, e di più si faccia, quanto all’analogia espressa-
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mente notata col Codice Napoleone. Quale sarà la conseguenza che ne deriva? Che la capacità accor­dala ai non nati s’intende solamente ai non nati prima del testamento o della morte del testatore., ma che fu ro n o  concepiti prima della morte del testa­tore medesimo. Questi postumi, benché non nati fisicamente, pure si considerano nati legalmente, c ad essi vengono attribuiti i diritti dei viventi, come ognuno sa. Dunque non si può risolutamente affer­mare che il Cod. Austr. abbia abilitato i nascituri, in qualunque tempo sopravvengano, a conseguire l’eredità di un defunto, ma unicamente quei na­scituri che, chiamati nel testamento, erano per lo meno concepiti prima della morte del testatore, c però si consideravano come viventi all’epoca della di lui morte. Questa concorde disposizione del Codice Napoleone e dell’Austriaco si trova anche confor­me alla dottrina della cessata Giurisprudenza comu­ne, siccome ne fa fede il Peregrino De fideicommis­sis. Q ui, come ognun vede, si parla della istituzio­ne pura e semplice di un erede, nel quale per pri­mo atto dopo la morte del testatore deve entrare 1’ eredità lasciata. »» Qual’ è la conseguenza di questa ordinazione del Codice ? Che i nascituri non concepiti, e quindi non viventi prima della morte del testatore, non posso­no mai essere immediatamente sostituiti, ma sola­mente fedecommissariamente istituiti. Ed ecco il perchè nel § 612 vengono accennali come sostituiti fedecommissariamente, mentre che i contemporanei
del testatore vengono sostituiti anche volgarmente. La volgare sostituzione si verifica soltanto quando uno non può o non vuole adire un’eredità aperta; e però suppone che il sostituito sia vivo, e pronto a sottentrare in luogo dell’ istituito, e per ciò stesso sia vivo, od altri per lui. Ecco in qual senso 1’ arti­colo 61 'I stabili la sostituzione fedecommissaria fra i contemporanei al testatore, i quali possono essere tanto istituiti che sostituiti; ed ecco in qual guisa si può verificare la sostituzione volgare colla fede­commissaria , e verificare che la fedecommissaria contiene anche la volgare, come esprime il § 608.»» II testatore (dice questo paragrafo) può impor­re al suo erede l’obbligo di trasmettere V eredita adita dopo la sua morte, o in alcuni altri casi de­terminati., ad un secondo nominato erede. Questa disposizione si chiama sostituzione fedecommissa­ria. La disposizione jedecommissaria comprende in se tacitamente la volgare. Se si ponderino a do­vere queste parole, che cosa ne risulta? In primo luogo si parla dell’erede primo instituito, che ha adito l’eredità. Dunque si parla d’una persona vi­vente al tempo che viveva il testatore, e non di una persona che era fra i possibili. In secondo luogo si parla della condizione della trasmissione, e si di­chiara che questa può consistere o nella morte, o in qualunque altro caso dal quale si fa dipendere questa trasmissione della sostanza dall’instituito al sostituito. In terzo luogo si dice che la fedecommis- saria sostituzione comprende anche la volgare. Ora
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si domanda come la volgare si combini colla fede- commissaria.» =  Non può per altro (dice lo Zeil- ler commentando il § 604 al n.° 6) la sostituzione produrre il suo effetto (n.°2), se l'erede sostituito non sopravvive non solo al testatore (§ 536), ma eziandio all' epoca in cui si verifica il caso del­la sostituzione, poiché solo allora gli è devoluto il diritto di succedere. =  « Se il sostituito volgar­mente deve sopravvivere al testatore, dunque egli era vivo al tempo della morte del testatore. Dun­que a fortiori herede istituito era vivo. Se dunque la fedecommissaria comprende la volgare (§ 608), per ciò stesso l’erede istituito e gravato della tras­missione si suppone e viene qualificato necessa­riamente vivente al tempo della morte del fede- committente. Dunque è assolutamente fa lso  che il nascituro f r a  i possibili, e non allora vivente, possa, secondo il Codice Austriaco, essere istitui­to al pari del vivente. »Diversamente ritenendo, si dovrebbe infatti ri­tenere pur anco che il Legislatore si fosse contrad­detto nelle regole da lui dettate nella costituzione dei fedecommessi, e massime di quelli di famiglia, e volesse, contro l’espressa sua intenzione, vincola­re di troppo la libertà dei beni.Per altro, in mezzo a tanta verità per il mio as­sunto, credo, ad esuberanza, di ribattere le seguenti possibili obbiezioni.I. Posto che sia del tutto incivile la istituzione dei non concetti, e quindi nulla, esaminiamo se per
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avventura vi si potessero riscontrare le traccie di una sostituzione fedecommissaria, che forma ap­punto il primo obbietto. Potrebbesi ideare cioè una sostituzione fedecommissaria, nella quale fossero tacitamente iustituiti gli eredi legittimi, coll’obbli­go di trasmettere l’eredità ai nascituri nel caso del­la loro nascita. Ma quanto non è strana ed assurda tale supposizione ! Come si potrebbe essa concilia­re coll’idea della sostituzione fedecommissaria of­fertaci dal § 608, che parla d’eredità adita da tras­mettersi nel sostituito? Converrebbe assolutamen­te eliminare dal Codice il paragrafo stesso. In que­sti casi quando mai gli eredi legittimi adiscono l’ere­dità , se sarebbe anzi il curatore dei nascituri che l’adisce per loro nome ed interesse? Dov’è dunque l’istituito, perchè possa farsi luogo al sostituito?La Legge ancora al citato paragrafo ci dice, che, onde avvenir possa la sostituzione fedecommissaria, conviene imporre all’erede instituito l’obbligo di trasmettere; e tanto è poi rigorosa nell’iustituzio- ne dell’erede immediato, che lo stesso testatore pel § 364 deve nominarlo egli medesimo, e non com­metterne la nomina alla dichiarazione d’un terzo. Ora quante circostanze non possono far sì, che quello che sarebbe anche stato unico legittimo ere­de all’epoca del testamento non sia più tale alla epoca della morte, sicché divengano allora legittimi eredi anche quelli ai quali forse meno pensava il te­statore? Non è dunque forse vero, che più la legge che il testatore provvederebbe nel determinare chi
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sia l’istituito, contro l’espressa sua intenzione di voler essere accertata della volontà di lui?D’altronde se non si deve ricorrere alla presun­ta intenzione del testatore, ove questa risulta dal­le parole; e se queste si vogliono interpretare nel senso in cui sono usate, è un venir meno a tutti questi evidenti principii il sostenere, che avendosi detto a lettere cubitali instituisco, si debba invece, a marcio dispetto del testatore, sottintendervi so­stituisco; tanto più che con questa istituzione fatta in vita poteva aver effetto il testamento nei nasci­turi fra il testamento stesso e la morte. Egli stesso dunque colle sue parole iulracchiuse la via ad ogni disputazione ; al quale certo non doveano mancare diverse espressioni, se in altro modo avesse voluto disporre. Non è quindi fuor di luogo il ricordar qui quelle sentenze dei nostri buoni padri: cum in ver­bis nulla ambiguitas est, non debet admitti vo­luntatis quaestio; e l’altra: cum manifestissimus est sensus testatoris, verborum interpretatio j ius-  quarn tantum  valeat, u t meliore sensu existat.Se poi tutto questo non bastasse, ci soccorre a meraviglia il § 614, dov’è dichiarato che la sosti­tuzione espressa dubbiamente deve interpretarsi nel modo che limiti meno all’erede la libertà di dis­porre della proprietà: e siccome, dietro tale prin­cipio, più presto si deve ritener sussistente la sosti- zione volgare che la fedecommissaria, perchè limi­tante meno la libertà dell’erede; così per identità di ragione non potendosi nemmeno nel caso di na-
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sciluri non coucetli far luogo alla volgare, ove in- sorga incertezza se siavi sostituzione od istituzio­ne, più questa che quella si deve ritenere sussi­stente.Che se poi ci vien detto che ogni istituzione si viene a risolvere in una sostituzione fedecommis- saria, per cui le regole dell’una si debbano applica­re all’altra, rispondiamo: che questa è un’altra le­gale eresia, mentre con questa bella teoria si ver­rebbe a fare un fascio di istituzione e sostituzio­ne, contro il vero senso delle parole disgiuntamen­te usate da tutti i Legislatori, e lo intendimento della Legge nell’ adoperarle. La Legge escluse dal- l’eredità il sostituito, ove pi’ima non fossevi un istituito; sicché quando pure si vogliano somiglian­ti negli effetti la istituzione e la sostituzione, v’ha però mai sempre questa rimarchevolissima differen­za, l’andar contro alla quale sarebbe fare un’in­competente appendice alla Legge. Essa, onde evita­re appunto l’assurdo gravissimo della trasmissione di fatto d’un diritto in chi non è, e per non essere in contraddizione con sè stessa, che a questi tali non volle mai concedere protezione e favore, non acconsentì alla sostituzione fedecommissaria se pri­ma non fossevi l’istituzione d’un erede vivo e ca­pace; facendo così a chiare note conoscere, ch’essa non lascia al testatore la facoltà di disporre di pre­sente in favore di non concetti, come risulta dai più volte citati e combinati paragrafi 604. 608. 613.Il dirci poi che non trovasi sufficiente ragione
legale per ammettere i nascituri ad ereditare nelle sostituzioni fedecommissarie, e poi escluderli nelle istituzioni, dietro quanto fu detto sinora, è un’al­tra corbelleria bella e buona. Il non veder questa ragione sufficiente non basta, mentre anzi per ain- mettei’li converrebbe addurne un’ altra contro le tante da noi esposte. Oltreché non è poi vero che non si vegga tale ragione, e l’attento lettore può di leggieri convincersene dal detto sin qui} e l’os­servare all’incontro che sono permesse le sostitu­zioni, ne fa arguire, per ragione dei contrarii, che no ’l sieno le istituzioni.I l . Ci si oppone ancora, che la volontà dei te­statore è legge: disponat testator. et erit altera lex. Se è vero che il diritto d’eredità si fonda nella vo­lontà del testatore ec., è altrettanto vero che questa vuole essere legalmente dichiarata. In tanto dun­que si può liberamente disporre, in quanto la fa­coltà di farlo sia ristretta nei confini dalla Legge determinati. Gli stessi Romani, presso i quali no­minare un erede era reputato un atto di sovrana autorità, e godere d’ uno de’ più bei diritti del cit­tadino, di quante regole non assieparono la libertà di disporre! Chi non conosce le soverchie loro sot­tigliezze in questo ramo ? nemo facere potest, ne leges locum habeant in suo testamento. Dunque l’erede non è in tutto abbandonato alla protezione del testatore; ma sì bene questi abbisogna di quella della Legge, se vuole che la sua disposizione non rimanga inefficace. Se dunque la Legge nou gli con-
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sente l’istituzione di non concetti, perchè sono es­seri che non sono nè in natura, nè in diritto, ei deve, sotto sanzione di nullità, testare a persona 
giuridica.Il rassomigliar queste all’instituzione in erede dell’anima stessa del testatore, non è men falso; perciocché in tali casi si verifica piuttosto un lega­to pio, dedotto per analogia dal § 646, e dai prin­cipii del Lib. I. Tit. 2. Cod. de Sacros. Eccl. et de rebus et privilegiis earum , e protetto dalla giusta e dovuta riverenza alla cattolica religione; oltre­ché sappiamo che in simili circostanze s’intromette 
la stessa ecclesiastica autorità.III. Altra obbiezione, principale in apparenza, è la seguente: ravvisasi nella istituzione d un non concetto una condizione sospensiva, legala cioè al concepimento ed alla nascita; e si vorrebbe che sic­come dalla morte del testatore al verificarsi della condizione non giace vacante la eredità, perche gli eredi legittimi ne ottengono l’usufrutto, non reg­gessero così le ragioni da noi addotte per differen- ziare nascituro istituito da sostituito; ed allebansi
in appoggio i §§ 707 e 708.Però si ponga mente dapprima, che se il testa­tore di propria volontà avesse prescritto lo spazio di tempo tra la sua morte ed il concepimento, allo­ra sì la Legge, adempiendo la volontà implicitamen­te espressa da lui, riempirebbe quello spazio chia­mando frattanto gli eredi legittimi; ma nel caso in discorso Tizio testatore non istabilì, nè volle stabi-
lire per cerio alcun mezzo tempo fra la sua morte ed il concepimento dei nascituri ; anzi istituendoli subito ed immediatamente, e togliendo così ogni diritto agli eredi legittimi, onde vieppiù osservare e rendere efficace il suo volere, sarebbe d’uopo che nessuno avesse a risentire alcun vantaggio dalla eredità, ma invece tutti i frutti e le utilità andasse­ro per giunta accumulandosi su di essa.Ma è da ricercare più addentro, se qui esista o meno la supposta condizione sospensiva. A svelare quindi l’erroneità di questa immaginaria supposi­zione analizziamo il § 703, che parla di essa, e reg­giamo cbe cosa essenzialmente si richiegga perchè possa aver luogo una tale condizione. Per conse­guire ciò d ì  è stato lasciato sotto condizione so­spensiva si richiede che la persona , cui venne lasciato, soppravviva all'adempimento della con­dizione , e che al tempo in cui si verifica sia ca­pace di succedere. Imperò risulta chiaro da que­sta disposizione, come debba essere ben altra cosa il fatto della condizione da quello della nascita del­l’erede, se perchè la disposizione abbia luogo si ri­chiedono tre estremi: persona, sopravvivenza, e ca­pacità di succedere. La persona suppone un ente con diritti innati, e perciò non uno che è tra i pos­sibili, ma che esista; la sopravvivenza, il ripetiamo, suppone necessariamente una preesistenza, ossia una vita fisica anteriore, od almeno contempora­nea alla condizione: ed abbiamo veduto che la ca­pacità stessa suppone pure un’esistenza, mentre
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senza questa nò per legge nè per natura può quel­la immaginarsi. Ad esuberanza s’aggiunge, che nel lesto originale tedesco al verbo sopravvivere corri­sponde quello di iberleben, che esprime esistenza protratta al di là d’ un fatto qualunque; lo che pur si deduce da altri luoghi del Codice, ove chiaramen­te tale parola esprime la idea che noi ne abbiam data. Ora siccome il vivere insieme ed oltre a un fatto è ben diverso e distinto dall’essere il fatto medesimo, se la nascita dell’erede costituisse la con­dizione, ne verrebbe l’assurdo, che sopravvivenza e condizione non sarebbero che un solo ed identi­co fatto. Dunque la condizione, alla quale resta sospeso il diritto testato, non è la nascita; dunque la istituzione dei non concetti non si può supporre vincolata a condizione sospensiva.S’aggiunge, che siccome la Legge, perchè qual­unque consegua un’ eredità sotto condizione so­spensiva, vuole che si verifichino sempre quei tre requisiti, il testatore non potrebbe mai far dipende­re, senza violarla e senza perciò incorrere nella nul­lità, un tale diritto da uno o da due soltanto di essi.Ciò però non basta. Il §. 703 dice: si richiede che la persona, cui venne lasciato, ec. Ora mi spie­ghino in grazia gli avversari!, come può essere la­sciato a persona, senza che siavi la persona? Non è pel-tanto assurdo pretendere che sia lasciato a per­sona sotto condizione che divenga persona, mentre la Legge non permette se non che sia lasciato a per­sona, vale a dire non a futuro possibile, ma ad at-
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tuale e certo? Come si potrebbe esigere cbe la per­sona divenga la condizione, se, perchè la condizione abbia luogo, è necessario che alla persona stessa sia lasciato, e che prima esistesse? Laonde l’avveni­mento deve dipendere non dalla legge, ma dal te­statore. Egli è perciò di fatto, che il § 695 ci dice che può il testatore legare la sua disposizione ad una condizione, per farci conoscere che questa può dipendere dall’arbitrio del testatore; ma che questo non dev’esser tale da tòr di mezzo uno dei tre estre­mi che la legge stessa dispose, perchè la condizione abbia luogo: dovendosi sempre intendere, che col dire che si può stabilire una condizione se ne deb­bono anche osservare le norme: ritenuto poi, che pel §701 la condizione dev’essere espressamente prescrit­ta nella disposizione d’ultima volontà: lo che non si avrebbe nel caso nostro. Se dunque la nascita del­l’erede, perchè fosse condizione sospensiva, conver­rebbe che fosse anche un fatto distinto da quella, e ciò in niuna maniera si può immaginare : si con­chiuda, che la istituzione in erede d’un nascituro è disposizione di presente, che non lasciando luogo a spazio di tempo, non può cadere sotto la sanzione dei §§ 707. 708.IV. Ma qui non s’acquelano gli avversarii. Posto, dicono essi, che pei §§ 274. 632 si può condizio­nare a favore d’enti umani solo possibili, ove si tratti d’una eredità condizionata, l’indagine della capacità non si ferma al punto della morte del testatore, ma si protrae all’istante in cui debba avverarsi la con-
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dizione: onde siccome la istituzione dei nascituri è implicitamente sospesa alla condizione della loro esi­stenza, così anche la ricerca della loro capacità non debbe aver luogo che quando una tale condizione s’informi.Qui conviene fare le debite distinzioni. Prima di tutto è mestieri notare che la l. 52. f f .  leg. et fideic. //., la quale dice : non oportet prius de con­dictione cujusquam quaeri, quam haereditas, le- gatumve ad eum pertineat; ed il § T03, da noi già più sopra analizzato, sui quali s’appoggia tale princi­pio, sebbene vengano a stabilire che la capacità, ove si tratti di condizione sospensiva, si debba ricercare al momento in cui questa appunto ha il suo effetto, sanzionano però quanto poco fa dicevamo, cioè che la condizione e la capacità sono due fatti totalmente distinti; quindi apparendo che nel caso nostro la condizione non si possa avverare nel concepimento, se questo anzi determina la capacità, non si saprebbe in che essa dovesse consistere. Ma se pure a ciò non si voglia aver riguardo, conveniamo che nella legale vocazione di nascituri, come nei fidecommessi e nelle sostituzioni fidecommissarie, debbasi essa intendere soggetta alla condizione della loro esistenza; ma nel­la illegale nessuna condizione, comunque la si vo­glia implicita od esplicita, potrebbe sanare il vizio e l’inefficacia della disposizione: e noi sostenendo es­sere permessa la sostituzione, non la istituzione di nascituri, siamo appunto nel caso. A render ciò viep­più chiaro poi basta riflettere quanto disti la condi-3
zione dell’esistenza di nascituri da quella da cui deb­ba dipendere il conseguimento del diritto. Imper­ciocché se la prima è necessaria perchè sempre ed in ogni caso comandata dalla natura e dalla legge la seconda arbitraria perchè rimessa totalmente alla vo­lontà del testatore ; ne consegue, che ove il testa­mento contemplerà una legittima successione vinco­lata ad una lecita e possibile condizione, si giudiche­rà della capacità, non alla morte del testatore, né al personificarsi dell’erede, ma al momento solo in cui avvenga 1 avvenimento che costituisce essa condizio­ne; ma se l’istituzione sia proibita dalla legge, diver­rà vana ogni ricerca sulla capacità dell’erede, perchè l’erede non è più erede, essendo male istituito, ed il testamento stesso è vuoto d’effetto (1).Malgrado le cose fin qui discorse, non posso in­fine ommettere di addurre quanto si prescrive con­formemente dal cessato Codice Italico, e massime dal Diritto Romano; le regole della quale legislazione si trova qui utile d’aggiungere, giacché i compilatori del Codice Civile Francese molto attinsero da que­sta, che servì poi anche di non poca norma a tutte le altre più recenti.
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( 1) Se anche quindi l’eredità fosse stata accettata da Cajo a termini del testamento, e fosse già decorso il tempo prefìnito dal- Ia legge per impugnare la validità di esso, ciò non potrebbe re­cargli verun nocumento; poiché essendo la disposizione nulla per difetto d’un erede capace, non può divenir valida per qualsivo­glia atto o lasso di tempo. E noto l’adagio ; tjuod a principio non valuit, tractu temporis non convalescit.
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Il Codice Italico, dopo averci detto all art. 136 , che chiunque reclamem un diritto competente a persona d'ignota esistenza dovrà provare che la medesima esisteva quando si e fa tto  luogo a tale diritto, a farci intendere l’essenzialità della verifica­zione della capacità al momento della trasfusione del diritto, lo applica subito nel successivo articolo alle successioni; e poi al 725, richiamandolo, senza am­biguità ne cava la conseguenza : esser quindi inca­pace di succedere colui che non è ancora conce­pito; e, quasi ciò non bastasse, all’artic. 900 sog­giunge ancora, per la scrupolosa ed esatta osservan­za di questa base d’ogni diritto, che per essere ca­pace di ricevere per testamento basta l essere con­cepito al tempo della morte del testatore: dal che non v’ha d’uopo di molta fatica per ulteriormente de­durre. che il non essere concepiti a tal epoca costi­tuisce dunque un’incapacità.E venendo adesso alle leggi romane, noi cite­remo, a cagion d’esempio, le /. G. 7. 8. f f .  de suis et legit, haered., 7. 26. f f .  de statu hominum , 231 f f .d e  verb. signif., 3. f f  si pars haered. pe­tatur, 30. f f  § 1. de adquir. vel amitt. haered., \ 0 . f f  de ven. in poss. mitt., § 8. Instit. de haered. quae ab intest. Ad ognuno si farà chiaro per que­ste il principio cardinale vigente in tutta la romana legislazione, che acciocché abbiavi capacità richie- desi esistenza ; che l’esistenza si presume nei conce­piti, ma anche per essi'solo quando trattisi dei van­taggi loro, non delle terze persone; che ai non con-
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cepi li non si ha alcun riguardo, perchè, dicevano es­se, in rerum natura non esse existimantur; e nella specialità del caso poi non viene a questi giustamen­te concesso il menomo diritto. E ce ne parla a tanto di parole la l. 31. j f .  de adquir. vel amiti, haered., la quale supponendo il caso duna istituzione di un vivente con un postumo, ci avverte che la quota di questo accresce a quello, se non è provato che fosse almeno concetto, ed ancora più luminosamente ce ne conferma la l. k . f f .  de his quae prò non scri­ptis habentur, dove vien detto: si eo tempore, quo alicui legatum adscribebatur, in rebus humanis non erat, prò non scripto hoc habebitur. Sicché quando pur si volesse che il Diritto Romano per- mettesse che si lasciassero eredità a persone incerte, a queste non mai si potrebbero rassomigliare i non concetti.Ma sentiamo a questo punto anche l’autorità del sommo Arnoldo Vinnio. Ci dice egli ( tom. I  1. II., tit.XX. de leg.): incerta persona hic dicitur, quam testator animo suo incerta et caeca opinione sub­j ic i t; id est cum mens et cogitatio testatoris nul­lis certis finibus circumscripta, tanquam in im­menso et infinito vagatur; nam si mens ejus certo numero personarum, quas omnes novit, termine­tur, incertitudo personae legatarii legatum non vitiat. Ciò posto, è da osservare che per diritto an­tico non si poteva lasciare ad incerte persone nè ere­dità, nè legato, perchè, diceva Ulpiano, dev’essere certa la volontà del testatore: dunque nemmeno per
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sostituzione. Ritenevasi, soggiunge Vinnio, di do­versi interpretare in tal modo la legge uti quisque legasset; perciocché l’eredità ed i proprii beni, spes­so con tanto studio accumulati, lasciare ad incerta persona, non è così fermo consiglio e sicuro giudi­zio da non ravvisarvisi piuttosto una specie di de­menza. Egli fu per questo che furono dapprima di­chiarate incapaci di succedere le Città, i Municipii, i Corpi pubblici, e perfino i Numi stessi, riscontran­do troppa incertezza in cosiffatte disposizioni. Sic­come però la sottigliezza di queste leggi dovea sva­nire al riflesso che tale incertezza non era che ap­parente, nell’anno 117 dopo Cristo, sotto il Con­solalo d’Apronio e l’impero di Adriano, fu permes­so che s’istituissero fidecommessi a favore delle Cit­tà; poi a’tempi di Severo e Caracalla furono dichia­rate capaci d’eredità e di legato; e Costantino altret­tanto fece per le chiese, pei martiri^ ossia templi edi­ficati sopra i sepolcri dei Martiri, ed altri luoghi con­secrati al cullo divino o ad opere di pietà, sempre- chè però le instituzioni fossero certe e determinate nei rappresentanti questi Corpi morali e Divinità. Da ciò surse poi, che il legare anche ad incerta per­sona, purché fosse certamente dimostrata fra un certo ordine di persone, era permesso. Se quindi uno diceva: ex cognatis meis, qui nunc sunt, si quis filiam meam uxorem duxerit, ei haeres meus illam rem dato, il legato valeva ; ma se in questo non si fosse detto qui nunc sunt (ripiglia Vinnio), incerta adhuc foret demonstratio. Dunque i nou
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concetti, ben più incerti di questi, anche pel diritto antico non sarebbero stati legalmente instituili. Non basta; ma avveniva altrettanto degli stessi postumi alieni. Postumo, secondo le leggi romane, era detto il figlio che nasceva, n o n  q u ia  p a t r e  m o r tu o , s e d  
q u ia  p o s tr e m o  lo c o . —  P o s th u m u s  f i l iu s  d ic i tu r , 
m o r tu o  p a t r e  n a tu s , n o n  q u ia  p o s t  e ju s  m o r te m , 
s e d  q u ia  p o s tr e m u s  f i l io r u m  e ju s . E il Richeri (J u -  
r is p r . U n ia . Lib. IL Tit. XVI. Cap. I. n.° 73G) ci di­ce, che si chiama postumo, q u a s i  n a tu s  p o s t  h u m a ­
tu m  p a t r e m ;  meglio poi definendoci la forza di que­sta parola la voce greca κ υ ο φ ο ρ χμ ίνο ι, che equivale, giusta Vinnio (loc. cit. pag. 331), a q u o d  m o r t is  p a ­
r e n tu m  te m p o r e  in  u te r o  f u e r i n t .  Comunque in fatto si voglia, è pur d’uopo che se il postumo deb­ba essere figlio, debb'essere anche concepito quando muore il padre. I postumi erano o proprii, od alieni ossia estranei. P r o p r io  era quello che, se fosse nato vivente il testatore, sarebbe caduto sotto il potere di questo; ed ottenendo il primo posto nella fami­glia, sarebbegli stato immediato erede: ogni altro postumo dicevasi a lie n o . Tutti questi furono sem­pre chiamati all’eredità legittima, ma giammai alla testamentaria ed ai legati ; perciocché siccome il te­statore non poteva sapere se, quali e quanti ne sa­rebbero nati, si consideravano appunto come persone incerte. Trovando però in seguito, che piuttosto essi rassomigliassero a persone non più vedute, che po- leano pure essere instituite, a poco a poco fu conce­duta ai postumi s u o i, e poi anche agli alieni, esclu-
se tutte le altre incerte persone, la capacità eli suc­cedere.Giusta poi il Diritto Nuovo, Giustiniano alla l. 27. Inst. de leg. ci avvertì che con una costituzione ri­posta nel Codice provvide ut et huic parti mede­mur. Con ciò quindi ci fece sapere non già d’aver concesso tale capacità ai non concetti, ma solo di non aver lasciato senza giusta emendazione la nor­ma superiormente toccata. Comunque ciò sia, siffat­ta costituzione a noi non pervenne; e Vinnio asse­risce che sarà stata omessa nella traduzione dal gre­co in latino, per cui nulla se ne saprebbe dire al presente. Lo stesso Giustiniano nella successiva l. 28. Inst. ci conferma in certo qual modo nella nostra opinioue, in quanto che dicendo: posthumus alie­nus haeres institui, et ante poterat et nunc po­test; che, cioè, ciò che prima era concesso per jus  praetorium, allora diveniva lecito anche per Diritto civile: esclude in ciò la idea di non concetti. Par­landosi sempre pertanto di postumi, non può tro­vare appoggio chi sostenesse potersi estendere an­che a quelli la influenza della concessione del Di­ritto romano. Nè rilevano pure in contrario le se­guenti leggi.I. Ed in vero nella l. 126. ff. de leg. et fideic. I. scrive Paolo: non fiato posthumo substituti adeant; e nella 127 : a fratris posthumo fideicommissum dari potest; sola enim voluntas servatur in fidei­commissis. et obtinuit Galli sententia alienos quo­que posthumos legitimos nobis haeredes fieri. Ri­
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chiamando l’idea data di postumo, è da notarsi co­me queste due leggi non parlino che di sostituzioni e fedecomtnessi ; che trattandosi appunto di postu­mi, s’ intendono solo i concepiti almeno quando morì il fedecommittente, o quel qualunque altro che ordinò la sostituzione: per cui a nostro favore di­ciamo, anche con questa sola disposizione alla ma­no, che se è essenziale essere almeno concepiti nelle sostituzioni e nei fedecommessi, lo è e Io dev’essere tanto più nelle semplici istituzioni.II. Ulpiano, nella /. I. § 8. f f .  de leg. fideic. Lib. III., dice: sed et ejus qui nondum natus est fideicommitti posse, si modo natus nobis successu­rus sit. Per non ripeterci sul valore delle parole non natus aggiungiamo, che Ulpiano stesso con quelle soggiunte si modo natus viene anzi a confermare la nostra opinione. Egli infatti sapeva quante altre leggi, molte delle quali da lui stesso scritte, dichia­rassero incapaci i non concetti. Se a questo luogo dunque si fosse presentato qualche dubbio, a to­glierlo di mezzo poteva ben dire: nondum natus et nondum conceptus ; perciocché siccome il non concepimento e la nascita non effettuata per anco sono due fatti distinti, dicendo non natus si deve escludere per certo il non conceptus.III. Ecco la l. 47. § 3. de bon. liber. —  Pau­lus respondit: nepotem etiam post mortem avi con­ceptum , superstitem liberto, bonorum possessio­nem contra tabulas liberti aviti petere posse, et ad haereditatem legitimam ejus admitti. Interro­
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gato pertanto Paolo giurecousulto, an patroni filio nihil relinquere debeat? rispose, che il nipote con­cepito anche dopo la morte dell avo, e superstite al liberto, polea chiedere il possesso dei beni e la le­gittima eredità. Ora chi non vede esser questo uno speciale privilegio, e una eccezione appunto della legge stessa? e che come, essendo privilegio, vi si sot­tintende la formula ne ad exemplum trahatur , così come eccezione ne sorge l’altra massima: exceptio legis firm at regulam in contrarium.Questa legge si risolve nella querela competente al nipote del patrono d’inofficioso testamento del li­berto testatore, ossia nel diritto di domandare la por­zione legittima ; perciocché i liberti, oltreché tenuti a cedere al patrono parte delle utilità che acquista­vano in vita, doveano pur lasciargli una quota de­terminata nel loro testamento, ad remunerandum  tam grande beneficium , quod in libertos confiet - tur, cum ex servitute ad civitatem romanam pro­ducuntur. E questo diritto s’estendeva a tutti 1 di­scendenti del patrono, se anche i primi chiamati dalla legge v’aveano espressamente rinunciato. Se pertanto anche per le leggi romane questo era un caso di eccezione, meno poi potrà valere ad indebo­lire quanto abbiamo esposto fin qui per noi, e per abitudini e per leggi e per circostanze di tempi, e per mille altri motivi, disgiunti da quella legislazio­ne. Riflettasi per ultimo, come ci sussidiano grande­mente anche la l. 14. de jure codic., dove Scevola, confermando la sentenza di Procolo, dicet Nullius
est momenti legatum quod datum est qui tempo­re codicillorum in rebus humanis non est... E bea si ponderi quanto segue: Licet testamenti fuerit^ esse enim debet, cui detur. Deinde sic quaeri, an datum consistateli non ante juris ratio quam per­sona quaerenda sit. E la l. 2. Inst. de fideicom. hae- red.. la quale c’insegna: in primis igitur sciendum est opus esse, ut aliquis recto jure testamento hae­res instituatur, ejusque fideicommittatur, ut eam haereditatem aliis restituat; alioquin inutile est testamentum, in quo nemo haeres instituitur.Dunque anche per la romana giurisprudenza non potevano essere eredi gli esseri non concepiti. Vero è, cbe il celebre Yoet sarebbe di contrario avviso nel § 12. Dig. de haered. instit. ; ma questa non è che un’opinione di quel grande uomo, non avvalorata da alcun argomento suo proprio, nè da alcuna legge.Or dunque mi dirà taluno : cadranno vuote d’ef­fetto codeste istituzioni, e la volontà del testatore rimarrà ineseguita del tutto,come s’ei non l’avesse nemmeno in modo alcuno dichiarata? E pur forza da tutte le premesse concludere, e con tutta asseve­ranza sostenere, che se nessuno dei nascituri isti­tuiti dall’ epoca del testamento di Tizio a quella in cui egli morì non sarà stato almeno concepito, la disposizione perderà ogni efficacia, e si dovrà far luogo alla successione legittima.
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TESI
PROPOSTE A DIFENDERSI PUBBLICAMENTE
PER
LA PROMOZIONE ALLA LAUREA

D i r i t t o  N a t u r a l e  e  C r im in a l e .
1 . Il diritto della personalità è il fonte o la con­dizione subiettiva d’ ogni altro.2. Senza una legge positiva non può trovare al­cun appoggio in natura il diritto di successione te­stamentaria od intestata.
3. Il principio, che traditionibus dominia re- rum , non nudis pactis transferuntur, è massima di diritto, non di prudenza; quindi nelle conven­zioni senza la tradizione non si verifica un diritto 
reale.
4. Non è solo scopo primario della società la si­curezza dei diritti, ma anche la cooperazione al co­mune benessere.5. Il Codice Criminale al § 2. lett. c., dicendo che non sono da imputarsi a delitto le aziom ed om- missioui, quando il fatto è una conseguenza d unafo rza  insuperabile, comprese sotto questa espres­sione anche qualche caso di morale violenza.
S t a t is t ic a .
6. È falsa l’opinione di quelli che pretendono es­sere la pubblicazione delle Statistiche dannosa agli 
Stati.
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7. Esse sono anzi il miglior mezzo che s’abbiano i Governi per dissipare molti errori perniciosi, ed introdurre la retta conoscenza delle cose politiche.
8. La stessa posizione geografica dell’Impero Au­striaco gli reca sommi vantaggi per il commercio esterno.9. I Cantoni Svizzeri presentano l’esempio di va­rie forme di Governo democratico.
Ex «Ture  C anonico .
10. Ecclesiae competit jus advocatiae.
11 . Ecclesiae competit jus statuendi impedimen­ta matrimonii.12. Beneficiorum unio personalis, tam Jure Ca­nonico quam Civile Austriaco prohibita est.
D ir it t o  R omano e  F e u d a l e .
13. Anche pel Diritto Romano il possesso costi­tuiva un diritto reale.14. È erronea l’opinione di quelli che sostengo­no che le leggi romane non ammettessero che due gradi di colpa.15. I caratteri essenziali che distinguono il feu­do dall’enfiteusi sono la protezione del signore e la fedeltà del vassallo.
D ir it t o  C o m m er cia le ,  C ambiario 
e  M a r it t im o .
16. Le molte leggi nuocono, anziché provvedere alla prosperità del commercio.
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17. A Firenze sola è dovuta la gloria della sco­
perta delle lettere di cambio.18. Non si può con sicurezza determinare, in mezzo a tante svariate opinioni, chi sia stato lo sco­
pritore della bussola.
D ir it t o  C iv il e  A u st r ia c o .
19. La mancanza del Parroco Cattolico nella so­lenne dichiarazione del consenso nei matrimonii misti costituisce un impedimento dirimente non so­lo pei Canoni della Chiesa, ma anche per la Legge 
Civile Austriaca.20. Un testamento valido posteriore annulla an­che l’anteriore codicillo.21. Espressamente si possono emancipare i figli anche prima che siano pervenuti all’età di venti anni.
S c ie n z e  P o l it ic h e .
22. I mezzi più atti a prevenire ogni delitto so­no: la istruzione universalmente diffusa, e la pos­sibilità offerta a tutti di procurarsi il bisognevole 
sostentamento.23. Per impedire l’avvenimento dei duelli gio­verebbe assai tutelare nel miglior modo l’onore, e guarentirne il risarcimento nei casi di lesione.24. La sola stampa di un’Opera non riveduta dalla Censura, anche indipendentemente dalla ven­dita o diffusione sua, fa incorrere il Tipografo in una grave trasgressione di Polizia.
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P rocedura G iu d iz ia r ia .
25. Un testimonio, tuttoché irrefragabile, non basta a costituire una prova semipiena.26. Tutte le circostanze di fatto influenti nella decisione d’un solo punto di controversia si devo­no considerare per un medesimo oggetto in senso 
legale.




